Sygn. akt: KIO 1476/10

WYROK
Z dnia 30 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier — Dola nhska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 14 lipca 2010 r. przez Krzysztofa Krawczyka prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Budowlane WITKA Krzysztof Krawczyk,

ul. Kotobrzeska 50h, 10-434 Olsztyn, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gmine Miejska Lidzbark Warmi hski, ul. A. Swietochowskiego 14, 11-100 Lidzbark

Warmi Aaski,

przy udziale Ekoinbud sp. z o.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gd ansk zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Krzysztofa Krawczyka prowadz gcego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Budowlane WITKA Krzysztof Krawczyk,

ul. Kotobrzeska 50h, 10-434 Olsztyn i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh
Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczony przez Krzysztofa Krawczyka prowadz agcego dziatalno §€ gospodarcz g



pod nazw g Przedsi ebiorstwo Budowlane WITKA Krzysztof Krawczyk, ul. Ko lobrzeska
50h, 10-434 Olsztyn.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Strona 2 z 24



Sygn. akt: KIO/1476/10

Uzasadnienie

Gmina Miejska Lidzbark Warminski, ul. A. Swigtochowskiego 14, 11-100 Lidzbark
Warminski zwana dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej
dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
w celu zawarcia umowy na realizacje projektu pn. ,Rewitalizacja centrum starego miasta

etap | — mury obronne”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto dnia 21 maja 2010 r. publikujgc
ogloszenie o zamdwieniu na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w jego siedzibie
(wydruk ze strony internetowej oraz adnotacja o zamieszczeniu ogtoszenia na tablicy
ogloszen w aktach sprawy), jak roéwniez zamieszczajgc je w Biuletynie Zaméwien
Publicznych — nr ogtoszenia 139742-2010.

W dniu 9 lipca 2010 r. zamawiajgcy poinformowat Krzysztofa Krawczyka
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA
Krzysztof Krawczyk, ul. Kotobrzeska 50h, 10-434 Olsztyn (dalej ,odwotujacy”)
za posrednictwem faksu oraz drogg elektroniczng (wydruk z poczty elektronicznej
zamawiajgcego oraz potwierdzenie otrzymania faksu w aktach sprawy) m.in. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, bowiem zdaniem zamawiajgcego
zawiera btad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu dla calosci zaméwienia 22 %
stawki podatku VAT.

Dnia 14 lipca 2010 r. odwolujgcy wniost odwotanie do Prezesowi lzby (wplyw
bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazat zamawiajgcemu tego

samego dnia za posrednictwem faksu (raport transmisji faksu zalgczony do odwotania).
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Odwotlanie zostato ztozone wobec czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego

z postepowania, ktorej to czynnosci odwotujacy zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez bezprawne odrzucenie oferty odwotujacego i uznanie,
ze zawiera blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu nieprawidlowej stawki
podatku VAT,;

- art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

W wyniku opisanych powyzej naruszen odwolujacy wnidst o uwzglednienie

odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Ekoinbud sp. z o.0.
oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

odwotujacego.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwolujgcy uznat,
iz zamawiajacy bezzasadnie odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
z uwagi na blad w obliczeniu ceny polegajacy na nieprawidtowym zastosowaniu stawki
podatku VAT. Podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu jako jedyne kryterium oceny
ofert wskazano cene, a wynagrodzenie okreslone przez zamawiajgcego jest
wynagrodzeniem ryczattowym i musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem
calego zakresu przedmiotu zamoOwienia, tgcznie z obowigzujacym podatkiem VAT,

ewentualnymi znizkami i upustami zaproponowanymi przez wykonawce.

Podkreslit, ze z bledem w obliczeniu ceny mamy do czynienia w sytuacji btednego
wskazania stawki podatku VAT dla danego rodzaju robo6t. W czesci IV pkt 7 specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”), zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia
wedtug Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV): 45212314-0 - Roboty budowlane w zakresie

pomnikow historycznych lub miejsc pamieci, 45111200-0 - Roboty w zakresie przygotowania
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terenu pod budowe i roboty ziemne, 45111300-1 - Roboty rozbiorkowe, 45453100-8 -
Roboty renowacyjne, 45232130-2 - Roboty budowlane w zakresie rurociggoéw
do odprowadzania wody burzowej, 45232452-5 - Roboty odwadniajgce, 45233200-1 -
Roboty w zakresie réznych nawierzchni, 77211400-6 - Ustugi wycinania drzew, 45112710-5 -
Roboty w zakresie ksztaltowania terenéw zielonych, co odpowiada Polskiej Klasyfikacji
Wyrobow i Ustug PKWiU 45 ,Roboty budowlane”, a nie klasyfikacji jako ustugi zwigzane
z kulturg. W zwigzku z powyzszym wykonawca zobowigzany byt do zastosowania stawki
podatku VAT w wysokosci 22 %, gdyz przedmiotem zamoéwienia bylo kompleksowe
wykonanie okreslonych w zaméwieniu robét budowlanych. W przypadku rewitalizacji murow
obronnych mamy do czynienia z robotami budowlanymi konserwatorskimi, zatem do catosci
przedmiotu zamdwienia nalezalo zastosowaé stawke whasciwg dla robdt budowlanych -
czyli 22 %. Na potwierdzenie swoich twierdzen zalgczyt opinie bieglego rewidenta -
Pani Aliny Gumkowskiej, ktéra to opinia potwierdza, iz ustugi budowlane (PKWiU 45)
polegajgce na ,przebudowie i wzmocnieniu muréw (ul. Hoza)", jako prace budowlane,
nie mieszcza sie w grupowaniu PKWiIU: ex 92, a tym samym nie mogg by¢ objete
zwolnieniem od podatku towaréw i ustug. Prace okreslone przez zamawiajgcego majgq
polega¢ na odbudowie, rekonstrukcji i konserwacji obiektéw historycznych i mieszczg sie
w zakresie PKWiU 45.

Argumentowat, ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do prawidtowosci zastosowanej
W uznanej za najkorzystniejszg ofercie stawki podatku VAT, o czym swiadczy pismo,
w ktorym zamawiajacy zwrocit sie do Ekoinbud sp. z 0.0. z prosbg o wyjasnienie stawki
podatku VAT. Zamawiajacy przyjat wyjasnienia Ekoinbud sp. z 0.0.,, natomiast
do odwotujgcego zamawiajgcy nie zwracat sie 0 wyjasnienie zastosowanej stawki podatku
VAT, tylko od razu odrzucit oferte z uwagi na blgd w obliczeniu ceny polegajacy
zastosowaniu nieprawidtowe] stawki podatku VAT w wysokosci 22 %. Tymczasem
w przedstawionej przez Ekoibud sp. z o0.0. interpretacji indywidualnej Dyrektora lzby
Skarbowej w Bydgoszczy organ wydajacy przedmiotowy dokument opart sie
na klasyfikacji ustug wedlug PKWiU podanego przez Ekoinbud sp. z 0.0. Swiadczy o tym
nastepujacy zapis: ,Jednoczes$nie nalezy wskazacé, ze organ wydajgcy interpretacje
indywidualng nie jest wtasciwy do weryfikacji poprawnosci dokonanej przez Wnioskodawce
klasyfikacji ustug wedlug PKWiU, gdyz zgodnie z Komunikatem Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie trybu udzielania informaciji dotyczgcych

standardéw klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS Nr 1 poz. 11) zasadg jest, ze zainteresowany
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podmiot sam klasyfikuje swoje towary i ustugi wedtug zasad okreslonych w poszczegolnych
klasyfikacjach i nomenklaturach wprowadzonych rozporzgdzeniami Rady Ministrow
lub stosowanych bezposrednio na podstawie przepisbw Wspolnoty Europejskie;.
Tak wiec to podatnika obcigza obowigzek i1 ryzyko prawidlowego sklasyfikowania
wykonywanych ustug. Zatem tutejszy organ podatkowy nie dokonat oceny poprawnosci
przedstawionych przez Wnioskodawce klasyfikacji statystycznych, w zwigzku z czym,
niniejszej odpowiedzi udzielono przy zatoZeniu, Ze podana klasyfikacja jest prawidiowa".
Podkreslit, iz w niniejszej sprawie istotny jest fakt wiasciwego zastosowania przedmiotowej
klasyfikacji, gdyz nie jest sporne, iz w przypadku PKWiU 92.52.12-00.00 stosuje sie stawke
podatku VAT w wysokosci 0%, zas w przypadku PKWiU 45 stosuje sie stawke podatku VAT
w wysokosci 22 %. Sporne jest wlasnie zakwalifikowanie przedmiotowych rob6t do whasciwej
grupy, w zwigzku z powyzszym przedstawiona przez Ekoinbud sp. z 0.0. interpretacja
indywidualna nie potwierdza, iz zastosowal on whasciwg stawke podatku VAT, zas stawka

zastosowana przez odwolujgcego jest nieprawidtowa.

Ponadto podniést, ze przyjecie innej niz obowigzujgca stawki podatku narusza
zasady wymienione w art. 7 ustawy, a stawka podatku VAT nie moze by¢ przedmiotem ,gry"
oferentbw w walce o uzyskanie zamdwienia (tak orzekt Sad Okregowy w Rzeszowie,
w Wyroku z dnia 5 czerwca 2009 r., sygn. akt VI Ga 28/09, 30/09). Zamawiajacy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, zas w przypadku powziecia watpliwosci
co do wihasciwej stawki podatku VAT, powinien zwroci¢ sie do odwotujgcego z prosbhg

0 zlozenie wyjasnien.

Wskazat, ze zamawiajacy podczas otwarcia ofert podat kwote 2 901 275,94 zi
zas wartos¢ szacunkowa zaméwienia wynosi (zgodnie z protokotem ZP-2) 2 378 095,03 zi.
Z przedstawionych powyzej kwot wynika, iz zamawiajgcy rowniez zastosowat
do przedmiotowego zamoOwienia podatek VAT w wysokosci 22 %. Stwierdzit, iz zamawiajacy
nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie faktu, ze zastosowana

przez odwotujgcego stawka podatku jest nieprawidtowa.
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W dniu 19 lipca 2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Izby - prezentata)
wykonawca Ekoinbud sp. z o0.0., ul. Wielkopolska 5A, 80-180 Gdansk (dalej ,przystepujacy”)
— w odpowiedzi na wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym
przekazanym przez zamawiajgcego w dniu 15 lipca 2010 r. — zglosit Prezesowi lzby
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przekazujac dnia
19 lipca 2010 r. kopie zgtoszenia za posrednictwem faksu zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy argumentowat, iz zastosowanie jednolitej stawki VAT w wysokosci 22 % nie
jest prawidiowe — nalezalo zastosowac¢ stawke 22 % dla robo6t budowlanych mieszczacych
sie w dziale 45 PKWiU oraz zwolnienie podatkowe w zakresie ustugi ochrony zabytkow
sklasyfikowanej w grupowaniu PKWiU 92.52.12-00.00.

Na rozprawie w dniu 26 lipca 2010 r. odwotujacy oraz przystepujacy potrzymali swoje
stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post gpowania, w tym w szczegdlno $ci postanowienia siwz i ofert e odwotuj gcego,
jak réwnie z biorgc pod uwag e oswiadczenia i stanowisko odwotuj agcego

oraz przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktorego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu wejscia w zycie ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz.1778) w sprawie znajdg zastosowanie przepisy Pzp
w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajgc w zakresie zarzutéw dotyczacych bezprawnosci odrzucenia
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oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Izba nie badata poprawnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem czynnos$c¢ ta nie miesci sie w okreslonym w art. 180
ust. 2 Pzp katalogu czynnos$ci zamawiajgcego, na ktére przystuguje wykonawcom

uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lIzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za podstaw e rozstrzygni ecia lzba przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu udzielenia zamoéwienia na realizacje
projektu pn. ,Rewitalizacja centrum starego miasta etap | — mury obronne”. W czeéci VI siwz
— ,Opis przedmiotu zamowienia” wskazat, ze przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie
robét budowlanych, w zakres ktérych wchodzg wycinka drzew, roboty rozbiérkowe, roboty
ziemne, rewaloryzacja muréw z kamienia, rewaloryzacja $cian z cegly gotyckiej, wykonanie
trawnikéw, wykonanie nawierzchni, rozbiérka przebuddéwki oraz sie¢ kanalizacji deszczowej
wraz z przylgczami i drenazem odwadniajgcym, jak réwniez wykonanie pozostatych robot,
zgodnie z dokumentacjg projektowq i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét
budowlanych z wytaczeniem obiektu potozonego na dziatce nr 71 (pkt. VI.2. siwz). Przedmiot
zamoéwienia zostat szczegotowo okreslony w dokumentacji projektowe] i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz w przedmiarze robdt,
ktére zatgczono do siwz (VI.3. siwz). Dalej w siwz zostato stwierdzone, ze mury objete sg
prawng ochrong konserwatorskg na podstawie art. 7 pkt 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r.
0 ochronie zabytkoéw i opiece nad zabytkami (Dz.U. z 2003 r. Nr 162, poz. 1568 ze zm.)
oraz decyzji Wojewddzkiego Konserwatora zabytkéw z dnia 17 grudnia 1957 r. W strefie
konserwatorskiej ,A” ochrona polega na utrzymaniu zasadniczych elementéw zabudowy,
utrzymaniu istniejgcej substancji zabytkowej i o wartosciach kulturowych oraz podlega
ustaleniom konserwatorskim odnosnie charakteru i skali nowej uzupetniajacej zabudowy.
W obrebie strefy ,W” przedmiotem ochrony pozostajg znajdujace sie lub mogace sie
znajdowac¢ w jej obrebie nieruchome zabytki archeologiczne. Wszelkie prace ziemne muszg
by¢ prowadzone pod $cistym nadzorem konserwatorskim. Prace rozbiérkowe i budowlane

powinny by¢ prowadzone pod kierunkiem ,doswiadczonego, uprawnionego konserwatora”
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(pkt VI4. siwz). W pkt. IV.5. siwz zamawiajacy wymagat, aby przedmiot zamowienia
wykona¢ m.in. ,zgodnie z warunkami okre$lonymi przez Urzgd Ochrony Zabytkow”.

W czesci Xl siwz — ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamawiajacy wskazat, iz cena
ofertowa jest ceng ryczattowg i musi obejmowac¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
calego zakresu przedmiotu zamoOwienia ,tgcznie z obowigzujgcym podatkiem VAT,
ewentualnymi znizkami i upustami zaproponowanymi przez Wykonawce. Zaproponowana
przez Wykonawce cena jest ceng ostateczng i nie mozZe ulec zmianie, za wyjgtkiem
ustawowe] zmiany podatku VAT” (pkt XIII.3. siwz). ,Zastosowanie przez wykonawce stawki
podatku VAT od towaréw i ustug niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami tj. zgodnymi
z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535
z pézn. zm.), spowoduje odrzucenie oferty” (pkt XIII.6. siwz). Ponadto w pkt. XIII.7. siwz

zamawiajacy wskazat, ze ,Blad w obliczeniu ceny spowoduje odrzucenie oferty”.

W czesci XIV zamawiajacy przyznat kryterium ceny (,cena ryczattowa brutto”) wage —
100%.

Odwotujacy ztozyt oferte proponujac realizacje zamdwienia za cene ryczattowg brutto
2930 684 zt, w tym wartosé netto 2 402 200 zt oraz wartos¢ 22% podatku VAT 528 484 zi.
(k. 1 oferty).

W ofercie przystepujacego w pkt. 3.2. zostata wskazana cena ryczattowa brutto
2063526,46 zt, w tym wartos¢ netto 2 003 995,80 zi. Ponadto przystepujacy podat,
ze ,0d kwoty netto 270 593,89 wartos¢ podatku (22%) VAT wynosi 59 530,66 PLN. Kwota
1733 401,91 PLN zwolniona z VAT zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug” (k. 1 oferty). Odwotujacy zataczyt oswiadczenie z dnia
1 czerwca 2010 r. podajgc postawe prawng zastosowania stawki innej niz 22 %(k. 4 oferty).
Podniést, iz w pozycji 11 zalgcznika nr 4 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o0 podatku od towaréw i ustug wymienione zostaly ustugi sklasyfikowane pod symbolem
PKWiIU ex 92 tj. ustugi zwigzane z kulturg. W dziale 92 PKWiU z dnia 18 marca 1997 r.
zmieszczone sg ustugi zwigzane z kultura, rekreacjg i sportem — pod poz. 92.52 ujeto ustugi
muzealnictwa oraz ochrony zabytkow (PKWiU 92.52.12 — Uslugi ochrony zabytkow).
Do oferty zostat zalgczony takze harmonogram rzeczowo-finansowy, w ktorym w poz. 4
(rewaloryzacja muréw z kamienia), 6 (rewaloryzacja $cian z cegly gotyckiej), 11
(zabezpieczenie reliktéw archeologicznych, badania archeologiczne, prace konserwatorskie)

,K0Szt netto” jest rowny ,catkowitemu kosztowi w PLN (cena brutto)” (k. 41 oferty).

Pismem z dnia 9 czerwca 2010 r. odwotujgcy — po zapoznaniu sie z ofertami —

poinformowat zamawiajagcego o0 bledach w obliczeniu ceny w ofertach pozostatych
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wykonawcOw polegajacych na nie naliczeniu podatku VAT dla czesci robét budowlanych.
Wyjasnit, iz pozostali wykonawcy btednie przyjeli, iz cze$¢ robdt bedacych integralng czescig
robo6t budowlanych objeta jest zwolnieniem od podatku VAT jako ustugi ochrony zabytkéw.
Bioragc powyzsze pod uwage zamawiajacy pismem z dnia 14 czerwca 2010 r.
dzialajagc na podstawie art. 87 wust. 1 ustawy wystgpit do wykonawcow, w tym
do przystepujacego o wyjasnienie, dlaczego w harmonogramie rzeczowo-finansowym
w pozycjach 4, 6 oraz 11 zostata zastosowana stawka podatku VAT inna niz 22 %.
W odpowiedzi pismem datowanym na 16 czerwca 2010 r. przystepujacy wyjasnit, powotujac
sie na wieloletnig praktyke, iz stosowanie mieszanej stawki VAT przy realizacji i rozliczaniu
.Lego typu inwestycji” nie jest kwestionowane przez organy skarbowe. W celu poparcia
swojego stanowiska zalgczyt interpretacje indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej
w Bydgoszczy z dnia 16 grudnia 2009 r. (sygn. ITPP1/443-905/09AJ), wydang — jak
stwierdzit - w analogicznym stanie faktycznym, z ktérej wynika, iz w przypadku wykonywania
rébwnolegle rob6t budowlanych i ustug polegajacych na ochronie zabytkéw, nalezy
zastosowac¢ odpowiednio stawke 22 % oraz zwolnienie od podatku od towardéw i ustug.
Powotat sie takze na stanowisko wyrazone w interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby
Skarbowej w Poznaniu (sygn. ILPP2/443-1029/08-6/JK). Argumentowat, ze czesé prac
bedzie prowadzonych ,przez fachowy personel uznany za wtasciwy do wykonywania takich
prac na obiekcie historycznym, pod kierunkiem uprawnionego konserwatora, zgodnie
z warunkami okreslonymi przez Urzgd Ochrony Zabytkow. W zwigzku z tym bedg to prace
zaliczane do grupowania PKWIU 92.52.12 - 00.00 - wustugi ochrony zabytkow.

W konsekwencji ww. prace powinny zostac zwolnione od podatku od towar i ustug”.

Uwzgledniajac powyzsze w dniu 9 lipca 2010 r. zamawiajacy za posrednictwem faksu
oraz drogg elektroniczng zawiadomit odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez przystepujgcego oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp, bowiem zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu dla catosci
zamowienia 22 % stawki podatku VAT, podczas gdy prace zwigzane z rewaloryzacjg murow
Z kamienia objetych prawng ochrong konserwatorska, rewaloryzacje scian z cegly gotyckiej,
zabezpieczenie reliktdow archeologicznych, badania archeologiczne oraz prace
konserwatorskie bedg prowadzone ,przez fachowy personel uznany za wihasciwy
do wykonywania ww. prac na obiekcie historycznym, pod kierunkiem uprawnionego
konserwatora, zgodnie z warunkami okreslonymi przez Urzgd Ochrony Zabytkéw. W zwigzku
Z tym bedg to prace zaliczane do grupowania PKWiU 92.52.12-00.00 — ustugi ochrony

zabytkdéw i konserwacji sg zwolnione od podatku od towar i ustug”. Wskazal takze,
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iz ,Ustalenie prawidlowej stawki podatku VAT nalezy do obowigzku Wykonawcy”. W tym
zatem stanie rzeczy nalezato odrzucic oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy.

Z przywotang argumentacjg nie zgodzit sie odwotujacy dowodzac w odwotaniu

bezprawnosci dziatan zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie.

W sSwietle powy zszego Izba zwa zyta, co nast epuje:

Przedmiotem sporu jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego ze wzgledu na zastosowanie przez tego wykonawce stawki 22 % podatku
od towardw i ustug co do catego przedmiotu zamoOwienia zamiast stawki 22 % dla rob6t
budowlanych, a dla ustug ochrony zabytkéw - zwolnienia od podatku od towardow i ustug.
Tym samym odpowiedzi wymaga pytanie czy zamawiajacy zobowigzany byt w swietle stanu
faktycznego analizowanej sprawy do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Na wstepie zwréci¢ nalezy uwage, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktorego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku
od towarOw i ustlug nie zostata wprost okreslona i narzucona przez zamawiajgcego
w postanowieniach siwz, jako wigzaca dla wykonawcoéw. Zamawiajgcy poprzestat
na stwierdzeniu w pkt. XIII.6. siwz, iz ,Zastosowanie przez wykonawce stawki podatku VAT
od towardw i ustug niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami tj. zgodnymi z ustawg z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm. zm.),

spowoduje odrzucenie oferty”.

Dostrzec trzeba takze, ze orzecznictwo Izby w odniesieniu do zagadnienia
odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewlasciwej stawki podatku od towarow i ustug
wywoluje rozbieznosci. Wyrazane sg poglady, ze podanie nieprawidlowej stawki tego
podatku stanowi blad w obliczeniu ceny nie podlegajacy poprawieniu, co skutkuje
obowigzkiem odrzucenia oferty (przyktadowo wyrok z 5 lutego 2009 r. w sprawie KIO/UZP
107/09), jak i ze kwestia podatku od towarow i ustug w ogole nie moze by¢ przedmiotem
analizy ze strony zamawiajgcego, a nastepnie lzby — w ramach srodkéw ochrony prawnej
(wyrok KIO z dnia 29 marca 2010 r. w sprawie o sygn. KIO/UZP 242/10 i KIO/UZP 260/10).

Wskazywano takze w orzecznictwie, ze uznanie za poprawng oferty z nieprawidtowg
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(zawyzong stawkg podatku od towardw i ustug) nie stoi w sprzecznosci z wyrazong w art. 7
ustawy zasadg rownego traktowania wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. UZP/KIO 987/09)

Izba, na gruncie stanu faktycznego niniejszej sprawy, po przeanalizowaniu
wystepujacych okolicznosci, z uwzglednieniem argumentacji, ktére legly u podstaw
wczesniejszych orzeczen Izby w odniesieniu do analogicznego zagadnienia prawnego,
uznata, iz niewlasciwe wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug nie stanowi biedu

w obliczeniu ceny.

Przede wszystkim wymaga podkreslenia, iz cena jest nieodlgcznym elementem
oferty, ktéra stanowi zgodnie z art. 66 § 1 w zw. z art. 60 kc ztozone w sposOb wigzacy
wobec drugiej strony oswiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach. Nalezy
przyjaé, ze cena jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulega watpliwosci,
ze w postepowaniu, ktérego celem jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego
wykonawca ma niewielki wptyw na przedmiot tego postepowania — ten bowiem okresla siwz,
natomiast cena jest tym elementem oferty, ktéry w zasadzie w calosci jest objety sferg
dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczng jedynie sytuacje, gdy bedziemy mieli
do czynienia z ceng sztywng w rozumieniu 537 § 1 kc). Trzeba takze wskazac, iz podatek
od towarow i ustug jest elementem ceny, zatem zastosowanie wiasciwej stawki podatku
objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze cena
podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepiséw

prawa.

Istotne wskazdéwki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, a takze znaczenia w jej
ustaleniu podatku od towardw i ustug na gruncie postepowania w sprawie 0 zamowienie
publicznego dotyczacego robot budowlanych zawarte zostalty w uzasadnieniu uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (sprawa o sygn. lll CZP 54/06), gdzie Sad Najwyzszy
rozwazat zagadnienie wplywu zmian podatku VAT na tre$¢ zobowigzania, w szczegolnosci
na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrédlem jest umowa zawarta
przed zmiang stawki VAT. Uwagi poczynione przez ten Sad zdajg sie nie traci¢ swego
znaczenia w odniesieniu do charakteru stawki podatku od towardw i ustug w ustaleniu ceny
i cenotwérczego charakteru tego podatku. Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze nie tracg
na aktualnosci w odniesieniu do postepowania 0 zamdwienie publiczne oraz ceny ofertowej
w tym postepowaniu poglady wyrazone w orzecznictwie, zgodnie z ktérymi:

- ,podatek VAT jest podatkiem ,cenotworczym” w tym sensie, ze sprzedawca towaru

lub ustugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wliczenia do niej podatku VAT
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- (...) o wysokosci ceny, jakg nabywca towaru lub ustugi obowigzany byt zaptacic,
decydowata tresS¢ umowy ze sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku VAT, jezeli umowa nie
przewiduje jako elementu ceny tego podatku”;
- ,w ramach swobody umow (art. 353! k.c.) strony mogq okresli¢ cene, ktérg nabywca ma
zaptaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge. Strony mogg sie réwniez swobodnie umoéwic
co do tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stanowi¢ elementu ceny
za sprzedany towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wiec, czy strona zobowigzana jest
do zaptacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowiadajgcej
podatkowi VAT naleznemu od tej ustugi, zalezy od tresci umowy zawartej przez strony”;
- ,art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umozliwiat przerzucenie w umowie na nabywce
ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towaru lub uslug, jednak
przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujgcej
podatek VAT, jezeli umowa zawarta przez strony nie przewidywala jako elementu ceny tego
podatku”.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,nalezy odnies¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,wartos¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg Kkupujgcy jest zobowigzany zapfacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisbw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzZeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym?”. Z przepisu
tego wynika tylko tyle, ze cena, a wiec $wiadczenie, ktore kupujgcy zobowigzany jest
zapfaci¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, ze sprzedawca nie
bedzie miat mozliwosci Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotujgc sie na to, ze nie uwzglednia ona podatku VAT. Jedli tak, to nie ulega watpliwosci,
Ze przepis ten per se nie stwarza takZze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZzszenia
podatku VAT, ktére nastgpito po zawarciu umowy, sprzedawca mogt zgdac zaptaty
odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzarn wynika wniosek,
Ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania.
Jesli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stawki,
to tre$¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny
w razie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg réwniez przepisy
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Ustawa ta bowiem nie przesgdza w ZzZadnym stopniu o wysokos$ci wynagrodzenia za
dokonanie okreslanej czynnos$ci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem
miedzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysokos¢ podatku przy ustaleniu
wysokosci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, ze de iure wysokos¢ podatku

rozstrzyga o wysokosci swiadczenia. Wystepuje tu zaleznos$¢ odwrotna: wysoko$c¢ podatku
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zalezy od wysokosci $wiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki
podatku VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz chocby
z tego wzgledu, ze po wzroscie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwigkszonego
obcigzenia na nabywcow. (...)".

Przywotane rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzajg, ze cena, w skfad ktorej
wchodzi podatek od towardow i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania
wiasciwe] stawki), jest kategorig w petni umowng, podlegajaca dyspozycji wykonawcy,
ktory skfada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata wynagrodzenia
za wykonanie zaméwienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu
art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy, zgodnie ktorymi do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do umow
w sprawach zamdéwieh publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Uwzgledniajac powyzsze lzba stoi na stanowisku, iz wskazanie stawki podatku
od towardw i ustug staje sie elementem oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej
zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli nie moze by¢ przez drugg strone transakciji
kwestionowane. Zatem okreslenie ceny, za jakg wykonawca oferuje wykonanie zamowienia
zgodnie z zawartymi w siwz wymaganiami zamawiajgcego, skfada sie na oswiadczenie woli
tego wykonawcy, przy czym — ze wskazanych wyzej wzgledow - trescig tego o$wiadczenia
objeta jest takze stawka podatku od towardéw i ustug, bowiem tylko wykonawca moze
decydowa¢ o zastosowaniu tej lub innej stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja
wykonawcy, co do wykonania zaméwienia za podang cene, uwzgledniajgca odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towardw i ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczg
zamawiajgcego jest przyjac tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
trescig. Jak stusznie bowiem stwierdzit zamawiajgcy w pismie informujgcym o wyniku
postepowania z dnia 9 lipca 2010 r. ,Ustalenie prawidiowej stawki podatku VAT nalezy

do obowigzku Wykonawcy”.

Zakwalifikowanie nieprawidtowej - w ocenie zamawiajgcego - stawki podatku VAT
zawartej w cenie odwotujgcego do bledu w obliczeniu ceny nalezy zatem uznaé
za nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zamédwienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi
a wykonawcami sg czesciag, za czym przemawia tres¢ art. 2 pkt. 13 i art. 14 ustawy. Przepisy

kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych,
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ktére niewtasciwie opodatkowano, a strony czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania

prawidtowosci wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkow podatkowych.

W ocenie lzby potwierdzeniem tezy, zgodnie ktérg ustalenie wysokosci podatku
od towarow i ustug wchodzacego w skiad ceny lezy wytgcznie w kompetencji wykonawcy,

jest regulacja zawarta w przepisach prawa podatkowego.

Izba wyraza poglad, iz obowigzek zaklasyfikowania do wiasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania witasciwej stawki podatku od towarow
i ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepiséw prawa podatkowego).
Podkresli¢ trzeba takze, ze to na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego - podatniku
podatku od towardw i ustug, a zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidtowego
ustalenia stawki podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakciji.
Zgodnie bowiem z art. 103 z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
Z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.) dalej ,ustawa od podatku od towardw i ustug”, podatnicy
oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu
skarbowego, do obliczania i wptacania podatku za okresy miesieczne w terminie do 25. dnia
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym powstat obowigzek podatkowy, na rachunek
urzedu skarbowego. Natomiast art. 106 ust. 1 przywotlanej ustawy stanowi, iz podatnicy sg
obowigzani wystawi¢ fakture stwierdzajaca w szczegoélnosci dokonanie sprzedazy, date
dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke
i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy.

Komunikat Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005 r.
w sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych standardéw klasyfikacyjnych (Dz.Urz.
GUS z 2005 r. Nr 1, poz. 11) stanowi, ze zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji,
zasadg jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzong dziatalnos¢, swoje
produkty (wyroki i ustugi), towary, srodki trwate i obiekty budowlane wedlug zasad
okreslonych w poszczegdlnych klasyfikacjach i nomenklaturach, wprowadzonych
rozporzadzeniami Rady Ministréw lub stosowanych bezposrednio na podstawie przepisow
Wspdlnoty Europejskiej. W przypadku trudnosci w ustaleniu wlasciwego grupowania,
w tym rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany podmiot moze zwréci¢ sie
Z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w todzi, ktéry udziela informacji w zakresie
stosowania niektérych standardow klasyfikacyjnych. Korzystajac ze wskazanych uprawnien
odwotujacy pismem z dnia 15 lipca 2010 r. (przedtozonym na rozprawie w poczet materiatu
dowodowego), w celu wykazania prawidlowosci zastosowanej przez siebie stawki podatku
od towarow i ustug zwrocit sie do wlasciwego urzedu statystycznego o zakwalifikowanie

podanych w pismie robd6t budowlanych bedacych przedmiotem zamdwienia wg klasyfikacji
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PKWiU — do wniosku zataczyt siwz oraz przedmiary robot. W odpowiedzi Urzad Statystyczny
w todzi pismem z dnia 22 lipca 2010 r. (przediozonym na rozprawie przez odwotujgcego
w poczet materialu dowodowego) wskazat, Zze roboty budowlane wykonywane w budynkach
i obiektach zabytkowych pod nadzorem konserwatorskim — zwigzane z remontami,
rozbudowa, nadbudowa, adaptacjg tych obiektéw do potrzeb wspotczesnych lub ich biezaca
konserwacjg np. roboty betoniarskie, murarskie, tynkarskie, stolarskie, malarskie, izolacyjne,
wykonywanie obrébek blacharskich itp. mieszcza sie w dziale PKWiU 45 ,Roboty
budowlane” w odpowiedniej podkategorii, w zaleznosci od rodzaju wykonywanych prac.
Przyktadowo wymienione w ww. pismie ustugi rewaloryzacji muréw i $cian mieszcza sie
w grupowaniu PKWiU 45.4 JRoboty budowlane wykoriczeniowe”. Wskazat takze, ze ustugi
konserwacji zabytkéw, z wyjatkiem prac budowlanych, wykonywane pod nadzorem
konserwatoréw zabytkoéw przez renowatoréw zabytkow, pomocnikédw konserwatoréw i inny
fachowy personel, uznany za whasciwy do wykonywania tego rodzaju prac w obiekcie
zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkbw wraz z opracowaniem programu prac
konserwatorskich oraz odpowiedniej dokumentacji oraz ustugi przeprowadzania badan
archeologicznych, mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 92.52.12-00.00 — ,Ustugi ochrony
zabytkéw”. Odwotujacy z powyzszego wywodzil, iz zastosowat w swojej ofercie prawidlowa
stawke podatku od towaréw i ustug, gdyz Urzad Statystyczny w todzi potwierdzit,
iz przedmiot zamdwienia miesci sie w grupowaniu PKWiU 45.4.

Odnoszac sie do powyzszego, zwazywszy, ze to wykonawca skladajacy oferte winien
w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem - stawke podatku od towardw i ustug,
gdyz on to potem bedzie wystawial na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)
za wykonanie zamodwienia, stwierdzi¢ trzeba, iz przediozona na rozprawie
przez odwotujgcego informacja Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 22 lipca 2010 r.
stanowi¢ moze dla odwotujacego ewentualne wskazowke, co do zastosowania przez niego
okreslonej stawki podatku od towardéw i ustug. Jak Izba wskazat jednak na wstepie przyjecie
w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug jest wytgcznym
uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamowien
publicznych). Izba zwraca uwage, ze interpretacja klasyfikacji statystycznej Urzedu
Statystycznego w todzi wydana na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 6 i ust. 2 ustawy z 1995 r.
0 statystyce publicznej (Dz. U. z 1995 r. Nr 88, poz. 439 ze zm.), nie jest wigzaca

ani dla organu podatkowego, ani dla podatnika.

Strony w niniejszym postepowaniu prezentowaly odmienne stanowiska w zakresie
prawidtowosci zastosowania stawki w odniesieniu do prac zwigzanych z rewaloryzacjg
muréw z kamienia, rewaloryzacjg scian z cegly gotyckiej, zabezpieczeniem reliktow

archeologicznych, badaniami archeologicznymi oraz pracami konserwatorskimi. Zdaniem
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zamawiajgcego w odniesieniu do tej czesci zamdwienia wystepuje zwolnienie od podatku
od towardw i ustug, podczas gdy odwotujacy twierdzit, iz caty przedmiot zamdwienia winien
byC objety stawka 22 %. Przystepujacy przedtozyt w toku postepowania interpretacje
indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 16 grudnia 2009 r. (sygn.
ITPP1/443-905/09AJ) oraz przytoczyt stanowisko wyrazone w interpretacji indywidualnej
Dyrektora lzby Skarbowej w Poznaniu (sygn. ILPP2/443-1029/08-6/JK) argumentujac,
iz wydane zostaly w analogicznych stanach faktycznych do tego, rozpoznawanego
przez lzbe. Zadna z tych interpretacji nie byla uzyskana na wniosek odwotujgcego
ani zamawiajgcego w tym postepowaniu.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz za niedopuszczalne nalezy uznac
prowadzenie postepowania dowodowego na okolicznos¢ prawidtowej badz nie stawki
podatku od towaréw i ustug w oparciu o zlozone interpretacje prawa podatkowego
i uzaleznianie od wyniku tak dokonanego ,postepowania dowodowego” rozstrzygniecia
kwestii poprawnosci decyzji zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
Z powodu zastosowania nieprawidtowej, jego zdaniem, stawki podatku od towaréw i ustug.

Izba stoi na stanowisku, ze zaréwno zamawiajacy jak réwniez Izba nie jest organem
wilasciwym do rozpatrywania sporéw na plaszczyznie interpretacji przepisow prawa
podatkowego — to zadanie nalezy do kompetencji Ministra Finanséw (z jego upowaznienia
dyrektorow czterech izb skarbowych — wydajgcych interpretacje indywidualne
lub samodzielnie — w zakresie wydawania interpretacji ogolnych w celu zapewnienia
jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli
skarbowej, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz Trybunatu Konstytucyjnego
lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, o czym stanowi art. 14 8 1 pkt 2 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm. — dalej
,Ordynacja podatkowa”) badz — w ramach postepowania podatkowego a nastepnie kontroli
skarbowej — naczelnikow urzeddéw skarbowych lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektorow
urzedow kontroli skarbowej. Tym samym trzeba stwierdzi¢, ze zamawiajacy, ktory nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie mial prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - odrzuci¢ oferty,
w ktdérej zostata cena obliczona w inny sposob, anizeli zamawiajacy uznaje za zgodny
Z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy
0 podatku od towaréw i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wplacenia
podatku w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy powinien oprzec¢ sie na wyliczeniach
wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych btedéw w zastosowaniu stawki podatku
od towardéw i ustug to na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzyé
obowigzek wiasciwego uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego

niewlasciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie
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ewentualng odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa karnego skarbowego. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie wiasciwej stawki podatku
od towardw i ustug w inny sposoéb, anizeli poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia
ceny w ofercie. W konsekwencji zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania
tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia
woli wykonania zamdwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wynikajacy z art. 90
Pzp. Wiasciwe do weryfikacji (ktora — co trzeba pokreslic — ma charakter nastepczy,
bedacy wynikiem kontroli, wzglednie czynnosci sprawdzajacych) i przeprowadzania kontroli
w tym zakresie sg organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik)
okresla jedynie stawke podatku, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy
0 podatku od towardw i ustug (tak tez uzasadnienie wyroku KIO/UZP 987/09).

Powyzsze wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7
Konstytucji), zgodnie z ktdrg organy wtadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa. Oznacza to, iz organy wadzy publicznej nie mogg podejmowac dziatah bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych: w analizowanym zakresie
bedzie to art. 2, 2a, 3 i 3 a ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U.
Zz 2004 r. Nr 8, poz. 65, ze. zm.) - dla dyrektorow urzedéw kontroli skarbowej, czy art. 13, 14a
Ordynacji podatkowej — dla organéw podatkowych. Przepisy te, jako z natury sankcyjne
i wigzace sie z pewng dolegliwoscia na gruncie prawa podatkowego wyposazone sg
w szereg instrumentéw gwarancyjnych zapewniajacych mozliwos¢ obrony w postepowaniu,
a w kazdym razie przewidujg mozliwos¢ naprawienia wadliwej z punktu widzenia prawa
podatkowego czynnosci poprzez mozliwos¢ korekty deklaracji w wyniku dokonanych
w protokole kontroli ustalen. Nie sposéb natomiast znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie

stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy.

Jak zostato wskazane, stawke podatku od towarow i ustug okresla podatnik.
Interpretacji indywidualnej przepisébw prawa podatkowego dokonuje Minister Finansow,
ktora to czynnos¢ podlega kontroli wojewddzkich sadéw administracyjnych. Poprawno$¢
stosowania prawa podatkowego podlega kontroli organéw podatkowych w toku
postepowania podatkowego (art. 120 i nast. Ordynacji podatkowej). Decyzje administracyjne
wydawane przez organy podatkowe podlegajg kontroli w ramach kontroli dziatalnosci
administracji publicznej, przez sady administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie
skarg na decyzje administracyjne (art. 3 § 2 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo
0 postepowaniu przed sadami administracyjnymi — Dz. U. z 2002 r. Nr 153, poz. 1270
ze zm.). Ustawodawca nie przyznal natomiast zamawiajagcemu ani Izbie kompetenciji
do rozstrzygania sporOw w zakresie prawa podatkowego. Podkreslenia wymaga,

ze kompetencja ta nie moze by¢é domniemywana. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,
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nie stanowi o kognicji zamawiajgcego ani Izby w tym zakresie. Skoro bowiem zamawiajacy
nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla podatnika stawek podatku od towaréw
i ustug, ktére to uprawnienie przystuguje organom podatkowym, to rowniez lzbie, w trybie

dokonywania kontroli decyzji zamawiajgcego, takie uprawnienie nie przystuguje.

Brak jest podstaw do przyjmowania przez zamawiajgcego (czy tez Izbe - w ramach
srodkéw ochrony prawnej) stanowiska co do prawidtowosci stawki, w oparciu o wydane
interpretacje prawa podatkowego w indywidualnych sprawach podatnikdw, przyznajgc im

charakter wigzacy.

Podkreslenia wymaga, ze interpretacje ogélne jak i interpretacje wydawane
w indywidualnych sprawach w trybie art. 14a Ordynacji podatkowej, jak réwniez wyjasnienia
Ministerstwa FinansOw nie sg wigzace dla organéw podatkowych ani innych podmiotow.
Przepisy obowigzujace od dnia 1 lipca 2007 r. nie zawierajg hormy stanowigcej o wigzacej
mocy interpretacji indywidualnych dla organéw podatkowych i organéw kontroli skarbowe;j.
Brak takiej normy pozostaje w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11
maja 2004 r., sygn. akt K 4/03 (Dz. U. Nr 122, poz. 1288), w ktorym orzeczono, iz art. 14 § 2
Ordynacji podatkowej (w brzmieniu obowigzujagcym w 2004 r.) w czesci stanowigcej,
ze interpretacje ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych wiazg organy
podatkowe i organy kontroli skarbowej, jest niezgodny z art. 78 oraz art. 93 ust. 2 zdanie 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Uzasadnienie zawarte w tym wyroku zachowuje
aktualnos¢ takze w odniesieniu do interpretacji indywidualnych wydawanych na podstawie
art. 14a Ordynacji podatkowej. W zwigzku z powyzszym stanowiskiem zawartym
w uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego dokonano nowelizacji przepisow
Ordynacji podatkowej dotyczacych interpretacji indywidualnych, przewidujgc, ze nie sg one
wigzace nie tylko dla organéw podatkowych i organdéw kontroli skarbowej, ale takze
dla samego zainteresowanego. Wynika to wprost z Ordynacji podatkowej - zgodnie z trescig
jej art. 14b 81 interpretacja przepisow prawa podatkowego nie jest wigzaca dla podatnika,
ptatnika lub inkasenta. Podmioty te moga, a nie muszg zastosowac sie do interpretaciji.
Przepisy przewidujg jedynie ochrone dla podmiotu, ktéry uzyskat interpretacje w razie
zachowania zgodnego z jej trescig (nie okresla sie wtedy albo nie ustala zobowigzania
podatkowego za okres do wywarcia skutku zmiany lub uchylenia interpretacji; nie ustala sie
takze dodatkowego zobowigzania w rozumieniu przepisOw o podatku od towardw i ustug;
nie wszczyna sie postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe lub wykroczenia
skarbowe, a postepowanie wszczete w tych sprawach umarza sie oraz nie stosuje sie innych
sankcji wynikajacych z przepisow prawa podatkowego i przepisow karnych skarbowych).

Oznacza to, ze interpretacje, wyjasnienia i opinie Ministra Finanséw nie stanowig podstawy
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rozstrzygnie¢ w sprawach podatkowych, majg natomiast charakter kierunkowy
i przedstawiajg dominujgcg linie orzecznictwa dotyczacg okreslonych przepisow.
Indywidualne interpretacje podatkowe w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
w takim przypadku moga stanowi¢ jedynie wskazowke, co do sposobu interpretacji
i stosowania wiasciwych w danej sprawie przepisow, a zawarte w nich rozstrzygniecia

i uzasadnienia nie mogq oddziatywa¢ na zamawiajgcych oraz inne organy w sposob
wigzacy.
Nie mogg zatem wspomniane interpretacje stanowi¢ podstawy oceny innych

podmiotéw, w tym zamawiajgcego czy lzby.

Podkreslenia wymaga, ze nie jest dopuszczalne sprowadzanie kwestii wkasciwej
stawki podatku do postepowania dowodowego - w oparciu o przediozone interpretacje prawa
podatkowego. Nastepstwem powyzszego bytoby bowiem uznanie, ze dopuszczalne jest
prowadzenie postepowania dowodowego ha okolicznos¢ obowigzujacego prawa
(tu - podatkowego, w zakresie prawidiowej stawki podatku od towardéw i ustug),
a takze dokonywanie oceny ,dowodu” w postaci réznych interpretacji prawa podatkowego.
Tymczasem stawka podatku od towardw i ustug nie wynika z jakichkolwiek decyzji organéw
podatkowych (interpretacji), ktére w tym przedmiocie wigzace nie sg, lecz z odpowiednich

przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug.

Izba wyraza opinie, ze btedne wskazanie stawki podatku od towarow
i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wplywa na cene w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz.U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) - a tak, z mocy art. 2 pkt 1, nalezy
rozumiec¢ pojecie ceny na gruncie ustawy - to nie stanowi btedu w obliczeniu w Scistym tego
stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem btedu co do prawa, bedacego
nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego obowigzujgcego w tym zakresie.
Nalezy bowiem uwzgledniaé, ze wskazanie nieprawidiowej stawki podatku od towar6w
i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak catkowitej jak i dotyczacej odpowiedniej jej czesci)
stanowi przyjecie niewlasciwego zalozenia co do obowigzujgcego prawa podatkowego,
stad stanowi o ustaleniu tej ceny, nie zas jej obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci natury
czysto arytmetycznej (dziatan matematycznych), lecz z okolicznosci obiektywnej, to jest
Z obowigzujgcego prawa (cho¢ w konkretnym przypadku by¢é moze niewlasciwie
zastosowanego). Blad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dzialania
niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omyiki, w odréznieniu od swiadomej decyzji

wykonawcy co do zastosowania stawki podatku od towaréw i ustug.
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Przeanalizowania w tym miejscu wymaga proces skladajgcy sie na ustalenie ceny,
ktory obejmuje:
- w pierwszej Kkolejnosci samodzielne oszacowanie przez wykonawce elementow
kalkulacyjnych ceny, jak przyktadowo kosztéw wykonania swiadczenia (uzycia odpowiednich
materiatdw, robocizny, wynagrodzen pracowniczych, zakupu ustug zewnetrznych), marzy
wykonawcy gwarantujacej mu pewien zysk, a wreszcie obligatoryjnych narzutow
wynikajacych z przepiséw prawa, jak podatek od towaréw i ustug. Na tym etapie czynnosci
skladajgce sie na kalkulacje ceny stanowig zatem ustalenie elementoéw skfadajacych sie
na te cene, a nie jej obliczenie;
- dokonanie odpowiednich operacji arytmetycznych, stanowigcych zsumowanie
oszacowanych kosztéw skiladajgcych sie na wykonanie swiadczenia (co powinno tozsame
Z ustaleniem tzw. ceny netto), a nastepnie podstawienie ustalonej stawki procentowej
podatku od towardow i ustug oraz przemnozenie tych wartosci. Dopiero zatem na tym etapie
mamy do czynienia z obliczeniem ceny.

W swietle powyzszego Izba uznala, iz utozsamianie pojecia btedu w obliczeniu ceny
Z bledng stawkg podatku od towardow i ustug jest nieuprawnione. Btad w obliczeniu ceny
powinien odnosi¢ sie do omylek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem
wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw,
kompletnosci i prawidtowosci wyliczen), a nie do wynikajacej z przepisOw prawa stawki
podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towaréw i ustug
bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng
dziatalnos¢ gospodarczg, podejmujg Swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg

wigcznie).

Tym samym zasadnym jest wniosek, ze wskazanie niewlasciwe] stawki podatku
od towarow i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp.

Jak wykazano wyzej, w ustawi brak jest przepisu, ktéry pozwalatby zamawiajacemu
dokonywaé¢ weryfikacji zachowania podatnika na gruncie norm prawa podatkowego
(odmiennie od wyrazonego w art. 90 ustawy uprawnienia do badania poprawnosci kalkulacji
ceny).

Powyzsze wynika takze z postulatu racjonalnosci ustawodawcy - jesli system prawa
podatkowego oraz zamdwien publicznych stanowig elementy systemu finanséw publicznych
(pierwszy — po stronie dochodowej tego systemu, drugi zas — jako jego kategoria
wydatkowa), to nalezy przyjaé, ze nie zawierajg one rozwigzan pozostajgcych systemowo

w sprzecznosci. Jak wskazuje bowiem literatura finanséw publicznych ,operacje finansowe
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podmiotéw publicznoprawnych, polegajgce na gromadzeniu dochodéw i dokonywaniu
wydatkéw, wypetniajg pojecie finansdw publicznych” (Finanse publiczne i prawo finansowe,
pod red. C. Kosikowskiego i E. Ruskowskiego, Dom Wydawniczy ABC, Poznan 2006, s. 20).
Jezeli zatem — jak wykazano wyzej na podstawie wyraznego brzmienia przepiséw ustawy
0o podatku od towarow i ustug, Ordynacji podatkowej — przepisy prawa podatkowego
rozktadajg ciezar i odpowiedzialnos¢ za prawidtowoS¢ zachowania w tym zakresie
na podatnika, to nalezy przyja¢, ze przepisy prawa zamoéwien publicznych nie przewidujg
tutaj rozwigzah natury niejako sankcyjnej (polegajacych na obowigzku odrzucenia oferty)

w razie zastosowania nieprawidtowej stawki podatku.

Nie bez znaczenia dla dokonanej wyzej oceny pozostaje okolicznos¢, ze biledne
wskazanie stawki podatku od towardw i ustug zawsze moze by¢ na gruncie przepisow prawa
podatkowego naprawione. Istnieje bowiem mozliwo$é korygowania wskazanej w fakturze
kwoty podatku od towardw i ustug - w przypadku bledéw zawartych w fakturach
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ ich korygowania za pomocg m.in. faktur korygujacych.
Zgodnie z 8 14 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 r.
w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia
od podatku od towarow i ustug (Dz.U. z 2008 Nr 212, poz. 1337 ze zm.), gdy podwyzszono
cene po wystawieniu faktury lub w razie stwierdzenia pomyiki w cenie, stawce lub kwocie
podatku badz w jakiejkolwiek innej pozycji faktury, wystawia sie fakture korygujaca. W mysl
natomiast art. 81 — 81c Ordynacji podatkowe], korekcie podlegajg takze deklaracje
podatkowe, w tym te dotyczace podatku od towardw i ustug.

Jesli zatem ktérakolwiek ze stron czynnosci prawnej na etapie wykonania umowy
(wystawienia faktur) dojdzie do przekonania o0 zastosowaniu przez wykonawce
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug, moze zainicjowa¢ korekte w tym zakresie,
przy czym w takim wypadku zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie swiadczy¢ nie wiecej
anizeli przewidziano w umowie (co wynika z przytoczonego na wstepie wyroku Sadu
Najwyzszego) albo nawet mniej — jesli strony w wyniku przesadzenia stawki podatku
na nizsza zadecydujg 0 zmniejszeniu swiadczenia naleznego wykonawcy o wskazang
réznice (co przeciez w Swietle prawa cywilnego nie jest niedopuszczalne,
jako ze oswiadczenie woli w tym zakresie moze by¢ interpretowane, natomiast istothg
wskazdéwkg do takiej interpretacji mogtoby by¢é zawarte w ofercie wskazanie kwoty netto
za wykonanie zamoéwienia, jako tej, ktora odzwierciedla naklady wraz z odpowiednim
zyskiem). Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaptaty kwoty wynikajacej z wystawionej

na jego rzecz faktury, przy czym ryzyko i odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa podatkowego
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oraz karnego skarbowego spoczywa ha podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy). Interes
zamawiajgcego zatem takze i w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie dozna
uszczerbku - bedzie on bowiem zobowigzany do zaptaty co najwyzej kwoty wskazanej
w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza. Jak bowiem wskazywano wyzej — skoro to na
wykonawcy cigzy obowigzek wystawienia faktury (zatem i podania prawidtowej wysokosci
podatku od towaréw i ustug), zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania ceny

w zakresie wysokosci tego podatku.

Zatem nalezy uznac, ze zamawiajgcy winien byt dokona¢ poréwnania ztozonych ofert
w takich kwotach jakie wykonawcy podali w ztozonych ofertach z uwzglednieniem podanych
przez nich kwot podatku od towardw i ustug, a nastepnie na podstawie tak przeprowadzonej

oceny dokonaé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tym samym lzba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, bowiem zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego,

mimo ze nie zawiera btedu w obliczeniu ceny.

Niemniej jednak, zwazywszy, iz oferta odwotujgcego jest drozsza od oferty
przystepujacego uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91
ust. 1 i 2 Pzp, ponowna ocena ofert nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania,
skoro jedynym kryterium oceny ofert jest cena ryczaltowa brutto. Tym samym oferta

przystepujacego nadal pozostanie najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy lzba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp oddalita
odwotanie, bowiem stwierdzone naruszenie przepisoéw ustawy (art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1

pkt 6) nie moze miec istotnego wptywu na wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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